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Ⅳ　19 世紀後期におけるコモン・ローと憲法の連関（承前）
4．契約法における「契約の自由」の誕生と憲法論への影響
⑴　序
　前号で検討したように，クーリやティードマンの法体系書は，憲法論の基礎をコモ
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ン・ローに置き，憲法上の権利をコモン・ローに由来するものとして理解していた。次
に引用した，それぞれ判決文と法文献からの二つの文章は，彼らの立場が決して孤立し
てはいなかったことの証左でもある。
疑いもなく，デュー・プロセス条項の自由は，単なる身体的拘束からの自由のみならず……一
般的に，コモン・ローによって自由人の秩序ある幸福追求にとって不可欠と長きにわたって認
識されてきた諸特権の享受を含むのである1）。
生命，自由，財産を剥奪することを認めている制定法が存在しているということが，同制定法
の下での恣意的な行動を正当化する，と述べることは，我々が今検討している条項［合衆国憲
法修正 5条のデュー・プロセス条項のこと］のみならず修正 14 条が州に課している同様の条
項をも無意味にするであろう。制定法は，合憲であるのみならず，コモン・ロー上の権利と合
致していなくてはならないのである［Wharton 1884: 642–643］。
ここにおいて当時のアメリカの法律家が念頭に置いていたコモン・ローとは，確かに古
来イングランドから受継がれてきたものではあっても，19 世紀の社会的状況を受けて
変容したものでもあった。19 世紀後期の法律家たちは，ブラックストーン『イングラ
ンド法釈義』が描き出したコモン・ローの世界とは異なる世界に住み，異なるコモン・
ローを念頭において法理論を構築していた。ブラックストーンの時代から約一世紀を経
てコモン・ロー自体が大きな変化を遂げていたのである。ブラックストーンが叙述した
コモン・ローは，土地所有権を基礎とした伝統的な貴族社会の法であり，大規模な工業
化や賃労働が発生する以前の社会像を前提にしたものであった。『イングランド法釈義』
の民事法の解説は，相続によって土地所有権が受け継がれていくその技術に圧倒的な焦
点が当てられていた［Blackstone 1979, vol.2: xii;大久保 2013:71］。
　19 世紀中期以降のアメリカにおける鉄道業の出現と急激な工業化は，このような伝
統的なコモン・ローを大きく変容させる。契約法や不法行為法といった現代的な法分野
が，不動産法に代わってコモン・ローの中心部となりつつあった。このようなコモン・
ロー世界を前提として，19 世紀後期アメリカのコモン・ロー的憲法論は理解される必
要がある。デュー・プロセス条項によって保護された「契約の自由」という権利も，こ
のような新しく出現した契約法の中で育まれてきたものであった。
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⑵　ブラックストーンにおける契約法の位置
　今日，アメリカのロー・スクールでは，一年次にコモン・ローの基本科目として契
約法，不法行為法，不動産法を履修するのが通常であろう。しかし，契約法や不法行
為法が独自の法分野として認識されるようになったのは 19 世紀以降であるとされてい
る［Orth 2006: 97］。18 世紀末に至っても，ブラックストーン『イングランド法釈義』で
は，契約法はほとんど扱われておらず，独自の法領域として観念されていない。同書に
おいて，契約は，相続や占有などと並んで，特定物の動産（a speciﬁc item）の権原移転
様式の 1つとして言及されるだけであり，財産法体系のわずかな部分を占めているに過
ぎなかったのである［Blackstone 1979: vol.2, xiv, 442; Horwitz 1977: 162;岡嵜 2013: 29］。コモ
ン・ローは，貴族の土地所有を対象として発達してきたことから，動産取引については
さしたる注意が払われていなかった［Blackstone 1979: vol.2, xii–xiv］。また，輸送手段が未
発達で，小さい市での対面による即時の取引が中心だった時代には，取引は即時に終了
するのであり，契約法が発展する余地は少なかったのである［岡嵜 2013: 27］。このよう
に，ブラックストーン的な伝統的なコモン・ローの世界では，契約という概念はほとん
ど重要性を有していなかった。
　労働関係も，契約法というカテゴリーとは無縁のものとされていた。雇用関係は，
master and servant lawの名の下に，家族関係と類似のものとして理解されていた。
Master and servantの法は，夫婦，親子，そして後見人と被後見人の関係を規律する法
と同様のカテゴリーに分類されていた［Blackstone 1979: vol.1, 410］。そのような次第であ
るから，使用人＝被用者（servant）は，戸主の監督の下，家族と同様の包括的管理に服
し，仕事を辞める自由もなかったとされる［Blackstone 1979: vol.1, 414; Orth 1998: 51;岡嵜
2012: 45; White 2014: 83］。労働は契約法というよりは身分法の論理で規律されるべき事柄
であった。例えば，ブラックストーンは次のように述べている。
servantsの第二の種類である徒弟（apprentices）は，通常，歯形捺印証書により，数年にわ
たる期間を通じて主人に仕える形で扶養され，主人から教育を受けることを義務付けられる。
……その目的は，未成年者が自分を規律できるようにすることにある［Blackstone 1979: vol.1, 
414］。
servantsの第三の種類である労務奉仕者（labourers）は，日単位または週単位で単に雇われる
だけであり，家族の一員として同居することはない。彼らに関しては，……きわめて多くの規
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制が見られる。目に見える成果を上げない者に対しては，全て働くよう強制することが許され
る。冬と夏には，労働する時間に関し制限がある。仕事場を去ったり逃げ出したりした者に対
しては罰が与えられる。彼らの賃金については，治安判事裁判所の裁判官または群の保安官に
それを定める権限がある。定められた賃金より多くを得たり，強要したものは処罰する［ibid］。
ここにおいて徒弟とか労務奉仕者とか呼ばれているのは servantの種類の一つなのであ
り，徒弟が住込みであるのに対して労務奉仕者は通いであるという違いはある。しか
し，彼らに共通しているのは，戸主，つまりは親方の包括的管理に服していることであ
り，交渉によって自らの労働時間や賃金を決定する自由は存在しなかった。このような
master and servantの世界がどのようなものなのかは，すでにイギリス史家ピーター・
ラスレットが詳細かつ具体的に記述している。
徒弟をはじめ，他の多くの servantは，ある意味では，余分に増えた息子や娘のように……み
なされたものである。彼らは，食事ばかりか衣服をも与えられ，教育も与えられた代わりに，
服従を強いられ，結婚を禁じられ，21 歳か，時にはそれ以上になるまで賃金も払われず，従属
させられることもしばしばであった［Laslett 1983: 3 ／ 6］。
Servantの労働時間や賃金は，契約ではなく慣習と equityの観点から治安判事が定める
ものとされる［Laslett 1983: 15, 30 ／ 23, 44; Orth 1998: 52–53］。法制史家エリック・フォー
ナーによれば，アメリカの建国初期に多数いた年期奉公人（indentured servant）は，仕
事をしないことに対して身体刑を科されたし，また彼らが仕事をしない場合には，特
定履行（speciﬁc performance）によって仕事を強制することができたという［Foner 1995: 
xi］。当時のMasterと Servantの関係が契約関係とは言えないのは，あたかも，今日に
おいて，親子間の関係が契約によって規律されていないのと同様であろう。
　このような古色蒼然とした伝統的なコモン・ローの世界においては，契約の自由など
存在しよう筈もなかった［岡嵜 2013: 30］。物品の売買においては，公正価格という概念
が支配し，約因＝対価（consideration）が不公正である場合には裁判所はその履行強制
（speciﬁc enforcement）を拒否できるというエクイティ上の法理が 18 世紀には支配的で
あった［Horwitz 1977: 164］。エクイティのみならず，コモン・ローにおいても，損害賠
償の判断に当たって，約因の十分性という法理が存在し，それによれば，陪審員は約因
の有無のみならず，約因が十分なものかどうかも判断できたとされている［ibid: 165］。
法制史家モートン・ホーウィッツによれば，「共同体における公正の感覚が，契約法の
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判例において支配的な基準となっていた」［ibid: 166］のである。
⑶　19 世紀アメリカにおける契約法の誕生
　アメリカの工業化は，かかる伝統的な法世界を一変させ，転売を前提とした不特定物
の取引や，契約に基づく今日的な賃労働を台頭させる2）。そのような社会において必要
となった，複雑化した取引を規律すべく出現したのが，「契約法」というコモン・ロー
の新しい法領域であった［Horwitz 1977: ch.6;岡嵜 2013: ch.2］。今日的な契約法の萌芽は
19 世紀の半ばに見られる。ホーウィッツによれば，公正価格の概念を覆し，契約法を
当事者の意思の合致に基礎付けようとする試みの最初期の例が，ガリアン・ヴァープラ
ンク（Gulian C. Verplanck, 1786–1870）の書物の中に見られる［Horwitz 1977: 181］。ヴァー
プランクによれば，契約は約因の公正性などとは関係なく，単に当事者間の意思の合致
さえあれば執行されるべきなのである。
正に事柄の性質から言って，価格は当事者の合意にのみ基づくべきである。価格の不平等性，
というよりはむしろ，それは第三者から見て不平等に見える，ということは，他に事情がない
限りは，売買の合意の有効性に対する反論とはなりえない［Verplank 1825: 115］。
このような立場を，ホーウィッツは契約法における意思理論（the will theory of contract）
と呼ぶ［Horwitz 1977: 180］ 3）。かかる理論は，同時期のネイサン・デイン（Nathan Dane, 
1752–1835）やジョセフ・ストーリ（Joseph Story, 1779–1845）の書物にも見られるとい
う。デインによれば，「取引における不適切な価格は，それ自体では，取引を妨げない」
［Dane 1823, vol.1: 661］。また，ジョセフ・ストーリは，1836 年に初版が出版されたエク
イティの解説書において，次のように述べて，約因の適切性という伝統的な法理を否定
する4）。
約因の不十分性は，財産権の移転を取消す十分な理由とはならない。実際，今や不幸にも蔓延
している，冒険的な投機の精神のせいで，価格は乱高下しているため，売りに出されているい
かなる物についても，十分な価格が何かを決定することは困難となっている。売買の時点で，
買主は，予想される商品の値上がり分を計算している。従って，かかる投機が失敗したとして
も，彼は文句を言う筋合いにはない。取引によって，利益を得る者がいれば失う者もいるので
ある［J. Story 1846: 259］。
92 第 14 巻第 4号（2018）
約因の不十分性は，それ自体では，エクイティ上の救済の原理とはならない。コモン・ロー
にも，そのような原理はない。多かろうが少なかろうが，約因は契約の理由となる［J. Story 
1846: 267］。
最初の引用において，ストーリが，投機的売買を認めていることは特に注目されよう。
公正価格を認める伝統的なパラダイムの下では，取引は対象物が等価だから成立する筈
であり，対象物の価格が時期によって上下したり，取引によって一方当事者のみが得を
すると言ったことはない筈だからである［Horwitz 1977: 180–81］。また，次の引用は，ス
トーリが契約を各人の自由な意思に基礎付けていることを示している。
全ての人は，無能力下における特殊な状況である場合を除き，彼自身の財産を自分で選択した
方法と条件で処分できる。その取引が賢明で思慮深いものか，利益になるか不利益になるかと
いった問題は，裁判所が考える問題ではない。それは当事者自身が考えるべき事柄である［J. 
Story 1846: 267］。
ホーウィッツによれば，契約の根拠を単に当事者間の意思の合致に求める意思理論は，
デインやジョセフ・ストーリの時代にはまだ争いあるものであったが，ジョセフ・ス
トーリの息子であるウィリアム・ストーリ（William W. Story, 1819–95）の時代には，確立
されたものとなったという［Horwitz 1977: 185］。1844 年に出版されたウィリアム・ストー
リの契約法体系書は，当事者間の自由な意思の合致に契約を基礎づけている。
全ての契約は当事者間の合意に基礎がある。合意は，正式に言葉で述べられていたり，書面に
なっていたり，あるいは事案の状況から，当事者の状況や行動を説明すべく，法によって推察
される場合であってもよい。合意が正式であり，口頭あるいは書面で述べられている場合を明
示的契約と呼ぶ。合意が推察される場合を，黙示的契約と呼ぶ。しかし，どちらの種類の契約
も，当事者の合意に基礎があり，証明の方法という証拠法上の問題が異なるだけである［W. 
Story 1844: 4］。
このようにして，共同体の公正の感覚ではなく，当事者の意思に契約を基礎づける法理
論が 19 世紀中葉のアメリカにおいて支配的となっていったとされるのである。
　かかる契約法の台頭によって，個々人の労働関係も，かつて家族関係に類するとされ
ていたのが，当事者の意思の帰結と考えられるようになる。そのような，労働関係を
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伝統的なmaster and servant lawの論理によってではなく，契約の論理によって処理し
たリーディング・ケースとしばしば評されるのが，1842 年のマサチューセッツ州の判
例である，Farwell v. Boston and Worcester RR 5 ）である［Horwitz 1977: 209; Friedman and 
Ladinsky 1988: 271; Orth 1998: 60; Friedman 2005: 224］。本件は，鉄道会社に雇われた被用者
が，他の従業員の過失によって業務中に被った損害について，雇用者たる鉄道会社に対
して賠償請求をした事件である。判決を執筆したラミュエル・ショウ裁判官は，鉄道会
社と被用者の関係が，契約によるものであり，かかる契約が前もって業務従事中のリス
クを配分していると判示した。すなわち，通常生じうるであろうリスクはすでに契約に
おいて考慮されており，賃金に反映されているというのである6）。そのような契約解釈
によって，ショウは本件において被用者は会社に対する賠償請求権を持たないと判示し
た。
　同判決の判決文は，ブラックストーンによって記述されたmater and servant lawが
本件には妥当しないことの説明から始まっている。ブラックストーンによれば，被用者
（servant）が第三者に過失によって損害を与えた場合には，雇用者（master）が責任を負
うとされている7）。伝統的な使用者責任の法理（respondeat superior）である。かかる法
理は，別段契約や意思によるものではなく，法が一方的に公序の観点から定めたもので
あった。「この，respondeat superiorという格率（maxim）は，……政策と安全の一般的
観点（general consideration of policy and security）から採用された」8）のである。
　共通の雇用者に雇われている他の被用者の過失によって，もう一方の被用者が損害を
被った本件のような場合にも，かかる使用者責任の法理は妥当するのであろうか。かか
る問に対して，ショウ裁判官は否定的に答える。なぜなら，被用者と雇用者という，か
かる二当事者間のリスク配分は，master and servant lawにおける resondeat superiorの
法理によってではなく，契約という当事者間の意思によって決定すべき事柄だからであ
る。
これ［ブラックストーンによって記述されている respondeat superiorの法理］は，被用者が自
らの雇用者に対して，労働中に発生した損害に対する賠償を求める訴訟には適用されない。そ
のような事案では，雇用者と被用者がそれぞれ被りうる全てのリスクは，明示的あるいは黙示
的に契約で規律されている9）。
ショウによれば，雇用者と被用者の関係は契約によって規律されるべきである。使用者
責任の法理は原告と被告に契約関係がない場合を想定したものであり，不法行為責任を
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その本質としているのである 10）。そして，本件では責任の分配については明示的契約
がされていない以上，当事者間の黙示的契約が何を定めているかが次の争点となる 11）。
判決文によれば，本件では，リスクは両当事者が予見可能なものであり，また被用者は
他の業務よりも高い賃金を支払われている。従って，労働中の損害というリスクは，あ
らかじめ黙示的契約によって被用者側に配分されているという。
正義及び政策の観点から導かれる一般的ルールは，特定の業務のために他人に雇用される人
は，賃金の代わりに，かかる業務に付随する自然かつ通常のリスクを引き受け，また賃金はそ
れに従って調整されていると法的に推測されるというものである。同じ雇用者に雇われている
人間の過失や不注意によって発生する危険を，［このような通常のリスクから］除外すべきで
あるとは考えられない。それは，被用者が知っていたであろう危険であり，雇用者がそうであ
るように，自らを守ることもできたはずである。それは予見可能な，業務に付随する危険であ
り，賃金額に反映されているであろうものである 12）。
原告は，エンジニアとして，そのような職種に通常支払われるであろう額で雇用されている。
それは原告がかつて機械工（machinist）として受け取っていた額よりも高額である。彼は自ら，
雇用に付随する危険を知ったうえで自発的に仕事を引き受けている 13）。
こうして，ショウは，被用者が他の従業員の過失により業務中に被った損害は，被用者
が負担することが，雇用契約において既に黙示的に合意されていたとする。
　このようなショウの判決文において，その結論の当否はともかくとして，雇用関係は，
かつての家族関係のようなものではなく，契約に基づくドライな関係と考えられている
ことは明らかである［Horwitz 1977: 210; Orth 1998: 60］。もはや，servantが住込みで働き，
戸主の包括的管理に服していた時代とは異なる。ホーウィッツによれば，1830 年代以
降の鉄道会社は，アメリカで始めてのインパーソナルな雇用システムを導入するもので
あったという［Horwitz 1977: 208］。このように，19 世紀アメリカにおいて，労働関係は
身分法ではなくはじめて契約法の論理によって規律されるようになったのである。
⑷　契約法における「契約の自由」の誕生と Lochner判決
　19 世紀中期において契約法が台頭し，そこにおいて意思理論が支配的となるに至る。
かかる契約法の領域において，「契約の自由」が保護されるようになるまで，長い時間
はかからなかった。1905 年の Lochner判決には，各州において契約の自由を侵害する
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制定法を違憲無効とした州憲法の判例が先行して存在しただけではない 14）。すでに私
法上の，契約法の判例において，契約の自由の法理は出現していたのである。
　1875 年のイングランドの判例である，The Printing and Numerical Registering Co. v. 
Sampson15）は，私法上契約の自由を保護した判例の一つである。本件において，被告
会社は，チケットに番号を一枚ずつ連番で印刷する技術を発明した。そして，かかる発
明と同種の発明に関連して将来発生しうる全ての特許権を原告に譲渡した。かかる契約
が公序良俗（public policy）に照らして有効かどうかが争われたのが本件である。判決文
は，本件契約が有効であるとし，むしろ契約の自由こそが公序良俗の内容に他ならない
と判示した。
もしも公序良俗が要求するものがあるとすれば，それは成年で判断能力がある人々は最大限の
契約の自由（liberty of contracting）を持つべきであり，かかる契約は，自由かつ自発的に締
結されたならば，神聖なものであり裁判所によって執行されるべきだということである。こ
の契約の自由（freedom of contract）に安易に介入すべきではないという，至上の公序良俗
（paramount public policy）を考慮に入れなければならない 16）。
判決文は，本件契約が有効である実質的な理由として，かかる契約を有効としなければ，
売買の後に被告が同種の製品を販売することが可能になってしまい，それによって本件
売買によって得ようとした利益を原告が得ることができなくなるということを挙げてい
る 17）。それに留まらず，契約の自由が最も重要な公序であることを明示的に述べてい
る点で注目されよう 18）。
　1873 年のアメリカ，ジョージア州の判例である，Western and Atlantic Railroad Co. v. 
Bishop19）では，雇用契約の有効性が争われ，そこにおいて契約の自由の重要性が謳わ
れている。本件において，被上告人 Bishopは，鉄道会社と，業務に由来する損害につ
いては雇用者たる鉄道会社に対する賠償請求を放棄するとの趣旨の特約を含む労働契約
を締結しており，かかる契約の有効性が争われた。ジョージア州最高裁のMcCay裁判
官は，次のように述べて，かかる契約を締結するのは労働者の自由であると判示し，会
社の責任を認めた原判決を破棄した。
契約が，実定法によって禁止されていたり，公序良俗に反しない限り，雇用者と被用者は，お
互いの権利義務について契約をする権利を有しており，これを制限する法を我々は知らない。
雇用者と被用者はともに自由な市民である。……法は，多くの義務を規定しはするが，それは，
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明らかに，当事者間の合意がない場合の推定規定に過ぎない。そして，被用者と雇用者の契約
の条件を法で固定しようとして，私的権利に法が介入することは危険である。労働条件を定め
る条項について契約する権利よりも重要な権利を私は知らない。自らの愚かな行為の帰結から
法が労働者を守り，労働者のために，彼ら自身がするであろうよりも賢明で優良な契約を法が
作るのだ，と言うことは一見もっともらしい。しかし，労働者のためにある契約を作成すると
称する法作成者（law-giver）は，他の条項についても，契約条件を定めたいと主張するであろ
うことを忘れてはならない。こうして，一歩ずつ，労働者は自由人であることをやめるのであ
る20）。
同裁判官によれば，「原告は，十分に熟慮したうえで，危険と知っている業務を引き受
けたのであり，会社の従業員あるいは会社自体の過失によってさえ，会社の責任を問わ
ないと契約した」21）のであり，かかる契約の締結はコモン・ロー上保護されるべきで
ある。また，会社と労働者の交渉力の差はかかる契約を無効とする理由とは考えられて
いなかった［McCurdy 1998: 178］。判決文によれば，「法の下において，富める者も貧し
い者も，強き者も弱き者も，等しい権利を持つ，ということを陪審員は忘れてはならな
い」22）のであり，かかる立場は当時の判例法において確立したものであった。「私法上
の紛争を解決する時であれ，制定法を審査する時であれ，交渉力の格差の主張は判決の
理由とはならないことは，裁判官たちの間で当然視されていた」［McCurdy 1998: 178］の
である 23）。
　Ⅲ章で検討したように，アメリカの州裁判所において，すでに 19 世紀後半の時点で
実体的デュー・プロセス論はほぼ理論として完成していた 24）。そして，かかる実体的
デュー・プロセス論によって，労働契約を規制する制定法を違憲無効とした最初期の
リーディング・ケースが，1886 年のペンシルヴァニア州の判例である，Godcharles v. 
Wigemanであった 25）。このような憲法判例は，すでに私法上先行して存在した「契約
の自由」の判例の憲法化であって，新たに憲法上の権利を創造したものではなかったの
である。契約の自由は，1886 年の Godcharles判決が下される以前から，コモン・ロー
の裁判に基礎を有していた［ibid: 167］。
　このような文脈において，Lochner判決は理解される必要がある。同判決において，
ルーファス・ペッカム裁判官（Rufus W. Peckham, 1838–1909）は次のように契約の自由を
憲法上の権利であると判示したが，このような法理論が，19 世紀アメリカにおける契
約法の出現という文脈を受けたものであることは明らかである。
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この法律［労働時間を制限するニュー・ヨーク州法］は，必然的に雇用者と被用者との間の契
約の権利に介入する。自らの業務に関して契約する一般的な権利は，連邦憲法修正 14 条によっ
て保護される個人の自由の一部である。この条項の下では，州はいかなる人からも生命，自由，
財産をデュー・プロセスによらずに剥奪してはならない。労働力を売買する権利も，その権利
を排除するような事情がない限り，本条によって保護される自由の一部である 26）。
ロックナー期の憲法理論は，憲法上の権利をコモン・ロー上の権利から導き出してい
た。契約の自由もまた，19 世紀の工業化を受けて急速に変化・発展したコモン・ロー
において，私法上の尊重を受けるに至っていた権利であった。法制史家ハーバート・
ホーヴェンカンプによれば，「雇用法はますます商事的契約法と一体化した。Lochner
判決は，労働契約についてのこのような比較的新しい理解を憲法化したものであった」
［Hovenkamp 2015: 268］。
⑸　契約法と憲法判断の連関─公共運送人と契約の自由
A．New York Central Railroad v. Lockwood
　契約の自由は確かに契約法や憲法によって保護された権利ではあったが，絶対不可侵
のものではありえなかった。むしろ，その制約は当然視されていたし，ロックナー期
の連邦最高裁判決を見ても，合憲判決の方がはるかに多かったとされている［常本 1997: 
26–27; Bernstein 2003］27）。そして，合憲判決の論理もまた，コモン・ローとの関連性によっ
て説明できる部分は多いのである。つまり，憲法とコモン・ローを連続したものとして
理解する立場からすれば，私法上無効とされるような契約であれば，そのような契約を
制定法によって規制することもまた許されるはずであろう。
　契約法の判例として，1873 年の連邦最高裁判決である，New York Central Railroad v. 
Lockwood28）を最初に検討したい。本件では，鉄道会社が，乗客と，会社及び会社の従
業員の過失により乗客の積み荷が損害を受けた場合，賠償をしないとの趣旨の特約を締
結しており，かかる特約の有効性が争われた。ジョセフ・ブラッドリー裁判官（Joseph P. 
Bradley, 1813–92）による法廷意見は，各州やイングランドの鉄道関係の数多の判例を引
きつつ，かかる特約は公序良俗に反して無効と判示している。その理由は，鉄道会社が
顧客に対して持つ特殊な公共性であった。
　コモン・キャリア（common carrier），すなわち公共運送人は，コモン・ロー上多くの
制約を課されてきた。例えば，原則として顧客を選択することができず，運送引受けの
義務に反すると，刑事上の制裁および民事上の損害賠償責任を負うとされる［田中編著
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1991: 124］。この点についてトマス・クーリは判例を引きつつ次のように述べる。
一般論として，全ての人は，自らの事業について自ら規律することができるし，誰と取引し
ようと，また誰に取引を拒絶しようと自由である。［しかし］いくつかの職業については，そ
の公共的な性格を理由として，例外となるルールがコモン・ロー上存在する。そのような職
業の一つは旅館営業者（innkeeper）であり，コモン・ロー上，収容に余裕があり，顧客がマ
ナーを守っており，酩酊や感染症の状態にないならば，全ての顧客を差別なく受け入れる義務
がある。公共運送人（common carrier）にも同様の義務があり，似たような権利を有している
［Cooley 1880a: 233］。
本事件において，ブラッドリーもまた，イングランドやアメリカの各州の判例を引きつ
つ，公共運送人が歴史上規制を常に受けてきた職種であったことを強調する。
本事件が起こった地である，ニュー・ヨークの裁判所は，長きにわたり，コモン・ロー上の責
任を制限しようとする公共運送人（common carrier）の試みに抵抗してきた。通常起こらない
災害やリスクに際して危険にさらされる物品の性格と価値の情報を得ようとすることは別で
はある。公共運送人は，かかる情報が開示されない場合には責任を負わない旨の通知をするこ
とで，責任を免れることができるのである。しかし，「全ての荷物は所有者の責任の下にある」
というような通知，「本社は火事による損害や，紛失，盗難，損害にあった物品について責任
を負わない」との例外規定は，公序良俗（the policy of the law）に反するものとして無効であ
る 29）。
公共運送人を公的に規制するにあたっては，法の偉大な目的は，公共運送人の義務の履行にあ
たって，最大の注意と安全配慮（care and diligence）を確保することである。これは全ての文
明化された共同体の福利にとって不可欠なことであろう 30）。
かかるコモン・ローの先例の実質的な基礎は，ブラッドリーによれば，公共運送人の持
つ独占的かつ公共的な地位であり，そうであるがゆえに，顧客は公共運送人と対等な契
約当事者ではないとされる。特に本件では，鉄道事業のもつ独占的性格が重要である。
鉄道（the carrier）とその顧客は対等な立場に立っていない。……むしろ，いかなる積荷の請
求書をも受け入れ，鉄道が提示するいかなる書類にもサインするだろう。しかも，しばしばそ
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のような書類に何が書かれているのかを知らない。ほとんどの場合において，彼は契約するか，
あるいは自分のビジネスを放棄する以外の選択肢を持たない 31）。
この事業は，少数の強力な会社に大部分集中している。これらの政治社会における地位が，事
業の支配を可能としているのである。現実に彼らは支配しているし，彼らが適切と考える条件
を旅行と輸送に課しているのである。そして公衆はそれを受け入れるよう強制される。このよ
うな状況は，公共運送人によって課される条件は，控えめに言っても，公序良俗と道徳（public 
policy and morality）の要請に反したものであってはならないというさらなる議論を生む 32）。
このように，ブラッドリーは，鉄道会社の契約の自由を私法上否定した。その根拠は，
公共運送人の契約の自由を制限してきたコモン・ローの先例，そしてかかる先例の背後
にある理由である，公共運送人の公共的地位であった。
　かかる判例は Bishop判決と矛盾するように思われるかもしれないが，そうではない。
鉄道会社が公共運送人として有する公共性や独占的地位は，あくまでも顧客に対するそ
れであって，労働者に対するそれではないからである［McCurdy 1998: 176］。Bishop判
決においては，以下のようにこのことが明示的に述べられている。
公共運送人の契約は，各人は自らの契約を作成する自由があるべきであり，個人の契約内容に
は公衆はいかなる利害をも持たない，という一般ルールに対する例外である。本件には，この
ような例外をなす理由は適用されない。この訴訟は，鉄道会社を運送人として訴えるものでは
ないからである。……原告の会社に対する関係は完全に私的なものであり，彼の契約は自由な
ものである。……鉄道会社は，業務を独占している訳ではない。それは数多くの雇用者のうち
の一つに過ぎない……33）。
鉄道会社は，顧客に対しては独占的な地位に立ち，その契約の自由を制限される関係に
あるが，被用者に対してはそうではない。なぜなら，被用者は鉄道会社以外にもいくら
でもほかの雇用者を選択できるからである。このことは，コモン・ロー上，公共運送人
は，顧客を選ぶ自由を持たないとしても，従業員を選ぶ自由は保持していることからす
れば，特段理不尽なことではない。確かに公共運送人はスペースがある限り積荷を拒否
できないが，従業員志望者を拒否することが自由なのは当然であろう。このように，コ
モン・ローが，公共運送人に課してきた，契約の自由に対する制約はあくまでも運送人
としての契約であって，雇用者としての契約ではないのである。
100 第 14 巻第 4号（2018）
　本件は，運送契約の有効性を争った純粋な民事判例，契約法の判例である。しかし，
当時の法理論において，コモン・ロー上の法原理が憲法的保護を受けるとするならば，
本件判例は憲法的含意を当然持つことになるであろう。すなわち，司法部門が，このよ
うな形で，公序良俗違反を理由として，公共運送人の契約の自由を制約できるのであれ
ば，制定法がそれを行っても憲法違反とはならないはずである。まさにそのような理解
を示したのが，次に検討するMunn v. Illinois判決であった。
B．Munn v. Illinois
　Lockwood判決の 3年後に下された，当のブラッドリー裁判官も法廷意見に参加した，
Munn v. Illinois34）は，ちょうど，Lockwood判決で展開された契約法の論理を憲法に適
用したものに他ならない。本件において，イリノイ州は，制定法で，倉庫業の料金規制
を実施していた。North Western Elevatorを経営するMunn and Scottは，法で定められ
たよりも高い料金を徴収しており，同法違反で起訴され，罰金刑となる。被告人は，同
制定法が，契約の自由を侵害し，合衆国憲法修正 14 条のデュー・プロセス違反である
と主張した。モリソン・ウェイト裁判官（Morrison R. Waite, 1816–88）による法廷意見は，
かかる主張を認めず，当該制定法を合憲と判示した。その理由は，Lockwood判決と同
様に，コモン・ロー上の先例によれば，公共性のある事業には契約の自由に対する制約
が許されること，そして本件倉庫業が独占的な地位を有していることであった。判決文
は，次のように述べて憲法論の基礎がイングランドのコモン・ローにあるとする。なぜ
なら，アメリカの統治原理は古来のイングランド法と同様と考えられるからである。
この修正条項の規定［修正 14 条のデュー・プロセス条項のこと］は，州権力に対する制約と
して，合衆国憲法に新しく加わったものだが，文明化された政府の原理と同じ程度には古い。
それはマグナ・カルタに見出されるし，形式ではなく実質をみれば，この連邦の諸州によって，
ほとんど全ての憲法がそれを採用し続けてきた。……植民地の人々が大ブリテンから独立した
とき，彼らは自らの統治の形式を変えたが，その実質は変えなかった 35）。
修正 14 条が採択されたときから，私的財産の使用やその利用料さえをも規律する制定法は，
所有者から彼の財産を法のデュー・プロセスなしに奪うものであるとは考えられてこなかった
ことは明らかである。……コモン・ローを観察すれば，そこから連邦憲法が保障する権利はやっ
てくるのであるが，私的財産が「公共の利益に関係するとき，純粋な私的権利であることをや
める」ことを発見するのである。このことはヘイル首席裁判官によって 200 年以上前に述べら
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れている 36）。
かかるコモン・ローの先例として，判決文は，マシュー・ヘイル判事（Sir Matthew Hale, 
1609–76）による未出版の法律書である De Portibus Marisおよび De Jure Marisを挙
げている 37）。ヘイルによれば，「財産権が公的な帰結に関係するような方法で使用さ
れ，コミュニティ全体に影響を持つとき，財産権は公益に劣後するようになる（become 
clothed with public interest）」38）。具体例として，王によって特許を与えられたフェリーや
波止場の経営を挙げている 39）。かかる事業においては価格規制が許容されてきたとい
うのである。
　次に，ウェイト裁判官はイングランドやアメリカ各州の判例を法源として引用する。
中でも重要なものは，イングランドの 1810 年の判例である Allnutt v. Inglisである 40）。
同判決において，被告は London Dock Companyという倉庫業を営んでおり，ワインの
輸入業者である原告は，被告の倉庫を合理的な価格（reasonable rate）で利用する権利が
あると主張したが，被告はそれを拒否した。それによって原告は，本来得られるであろ
うはずの利益を失ったと主張した民事事件が本件である。Ellenborough裁判官は，制
定法により，輸入したワインを当該地域においてのみ保管するよう定めていること，被
告の倉庫以外に利用できる倉庫がなく，独占的地位を有していることを重視し，被告た
る倉庫業者は自由に料金を徴収する権利はないと判示した 41）。次の判示は，Munn判決
にも引用された同裁判官の判決文である。
全ての人は自らの財産とその使用料に好きなように価格をつけることができるという一般原則
が好ましいことは，法と正義の観点から疑いない。しかし，公衆が特定の目的のために彼の敷
地に入る権利を持ち，それを利用することができるとき，そして彼がその目的を達する方法を
独占しておりそこから利益を得ているとき，その対応物として，彼は財産について合理的な条
件の下で使用する義務を負う 42）。
ヘイルの著作及びイングランドの先例によりつつ，ウェイト裁判官はこのようなコモ
ン・ローの法源こそが本事件における制定法の修正 14 条適合性を審査する基準となる
と述べる。
コモン・ローの優れた解説者の言葉をこれまで多く引用してきたが，その理由は，その言葉の
中に，我々が現在検討している制定法を支持する原理を発見するからである。学識あるアメリ
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カのある裁判官は，ヘイル判事について，次のように述べたことがある。「イングランドにお
いて，国王大権についてさえも，ヘイルの言葉は，それがマグナ・カルタに見出されるかのよ
うに注意深く探されてきた。そしてその意味が一度明らかになれば，それ以上の探求はなされ
なかった」43）
　そして，ウェイト裁判官によれば，ヘイルの著作や Allnutt判決で示されたかかる原
理はアメリカの裁判所でも採用されてきた。例えば，アラバマ州最高裁の 1841 年の判
決において，パンの価格を規制する制定法が違憲とされたとき，職業が公共の利益に関
係する時には，自由への介入が許されると述べられていた。同判示によれば，このよう
な原理によって，宿屋（innkeeper）の価格を統制することが許され，またフェリー，橋，
道路などの価格が立法により定められてきたのである。これと同様の原理によって，公
共運送人の価格に対する規制は許されてきた。
公共運送人の利用料を規制する権力は同様の源から来る。それはイングランドにおいてウィリ
アムとメアリーの治世の三年目には行われていたし，比較的最近になるまで続けられてきた。
……公共運送人はある種の公的な職務を担っており，公衆が関心を持つ義務を遂行している。
その職業は，従って，ヘイル判事が説得力ある仕方で述べた原理である，「公共の利益に関係
する（affected with public interest）」ものといえる44）。
このように，法廷意見によれば，コモン・ローにおいては，独占的地位を有する「公共
の利益に関係する事業」については価格規制や契約の自由の制約が伝統的に認められて
きたのであり，その典型例が，公共運送人や宿泊施設などであった。本件は，シカゴに
おける倉庫業が，このような公共運送人と同レベルの公共性を有するかどうか，公共運
送人が規制カテゴリーに入るとされてきた実質的理由が，倉庫業にまで拡大できるかが
本質的な争点となったものである。法廷意見は，かかる問に肯定的に答えたが，その理
由は，シカゴにおける倉庫業の特殊な地理的条件であった。ちょうど鉄道と湖に囲まれ
ており，鉄道と船に穀物を入れ替えて輸送するという機能が集中している当該地域にお
ける倉庫業は，事実上の独占（virtual monopoly）を形成していた。また，倉庫業が鉄道
という公共運送人の事業と密接不可分に運営されていたことも大きな理由となったので
ある。
西部あるいは北西部の生産地域は，その穀物を水運あるいは鉄道でシカゴまで運ぶ。シカゴで
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は，穀物の大部分が，船で五大湖の沿岸まで輸送され，またそのいくらかは鉄道で東部まで輸
送される。……この事業は，大量の穀物が輸送され，また備蓄される手段を必要とする。そし
て，かかる手段は，通常 elevatorsと呼ばれる穀物倉庫が担ってきた 45）。
シカゴの穀物倉庫は巨大な構造を持ち，サイズで換算すると，30 万から 100 万ブッシェルを一
度に保存できる。……それら倉庫は，一方を港に，もう一方を鉄道路線に囲まれている。そこ
において，穀物は，ビジネスのやり方に従って，車両から船に，あるいは船から車両に積み込
まれる 46）。
西部の 7から 8の大きな州で生産された膨大な作物は，海岸の 4から 5の州へ輸送されるた
め，本件倉庫を通過せねばならないのであり，本件の全ての倉庫施設が，事実上の独占となっ
ているのは明らかである。このような状況下において，公共運送人，製粉所，渡し船業者，宿
屋，波止場の管理者，パン屋，荷馬車が，公的仕事をしておりある種の公共的任務を遂行して
いるのに，本件上訴人がそうではないということを理解することは難しい 47）。
　法廷意見によれば，「倉庫業を規制する権力は，馬車屋や荷馬車屋を規律する権力と
同様の原理に基づいているのであり，一方のケースで行いえないことは，もう一方の
ケースでも行いえないのである」48）。
　本件は，料金規制が，デュー・プロセスに反して違憲かどうかが争われた憲法判例な
のであるが，法廷意見による論理の体系が，契約の有効性について判示した Lockwood
判決と同様であることは明らかであろう。コモン・ロー上の伝統的な規制業種である公
共運送人に対する規制権限からの類推を理由として，本件倉庫業の価格規制は合憲と
なっているのである。契約法の判例である Lockwood判決において，鉄道業はその顧客
に対して契約の自由を完全には有さないとされたが，それと同様の理由により，料金規
制を行う制定法の合憲性も支持されるのである。
　しかし，このMunn判決には，スティーブン・フィールド裁判官（Stephen J. Field, 
1816–99）による強力な反対意見が付されていた。フィールドは，憲法判断の基礎がコモ
ン・ローにあるという見解を法廷意見と共有していた。彼が異を唱えたのはむしろ，法
廷意見によるコモン・ロー上の法源の解釈に対してであった。フィールドによれば，ヘ
イル判事の著作にせよ，イングランドの先例にせよ，それらは本件制定法を違憲とする
根拠となるべきものであった。彼は，修正 14 条の自由や財産権といった文言は広く解
釈されるべきで，そうでなければ憲法上の保障は無意味になってしまうと述べ 49），ま
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た本件倉庫業はニューサンスや権利侵害には該当しないからポリス・パワーによる規制
の対象ともならないと述べた後 50），法廷意見が挙げた各々の先例が誤って解釈されて
いることを論証しようとする。彼によれば，ヘイルの著作や法廷意見が挙げた先例は，
それが広く一般には認められない特権を政府から付与されている場合について論じたも
のに過ぎず，本件には当てはまらないというのである。
弁護人の議論および法廷意見において言及されている，財産権及びその利用についての料金を
立法が固定したとされるいくつかの例は，市民の財産権に対する州の権力についての私の見解
を妨げるものではない。そのような例のほとんどは，フェリー，橋，道路，波止場，馬車，荷
馬車，あるいは金銭の利子に関するものである。利子の場合を除いて，それら全てのケースに
おいて，州あるいは自治体から特別な特権が付与されている。……馬車や荷馬車屋が公道の停
留所を利用するに際して持っている特権は，通常の御者や労働者が有していないものであり，
彼らの運賃を規制するに足る十分な根拠となる。シカゴの倉庫業は，政府からいかなる権利も
特権も付与されていない 51）。
法廷意見を根拠づけるとされているサー・マシュー・ヘイルの著作からの引用は，私が正当と
してきた程度においてさえ，政府による介入を正当化するものではない。彼は，フェリー運
航の特権は王に帰属するものであり，臣民は，時効または王による特許なしにはそれを営むこ
とができず，臣民が公的波止場を特許によって有している場合には……その臣民は波止場を合
理的で穏当な利用料においてのみ使用させなければならないということを言っているに過ぎな
い 52）。
また，フィールドによれば，法廷意見が先例として引用する Allnutt判決においても，
やはりロンドンの業者である London Dock Companyは政府から特権を得ていたゆえ
に，価格について自由に決定する権利を持つべきではないとされたという。
法廷意見を支持するために引用されている主要な先例は，王座裁判所によって下され，イース
ト 12 巻に収められている Allnutt判決である。しかしこの判例は，法廷意見を裏付けるどころ
か，私の判断では，他者には与えられていない政府からの特権や権利を財産権者が享受してい
る場合を除いて，全ての人が自らの財産とその使用から好むままに料金を徴収する権利を確立
したものなのである。……この事件において，London Dock Companyは，議会制定法の下で，
関税が支払われる前に，輸入された商品を倉庫に収容する排他的特権を有していた53）。
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フィールドは，このように解さなければ，「公共の利益に関係する」ビジネスという概
念は有名無実のものとなり，あらゆる職業形態が規制され，財産権保障が無意味となる
とした 54）。
　法廷意見と反対意見は，このように結論こそ分かれたものの，本件倉庫業が公共運送
人などの伝統的なコモン・ロー上の規制業種と同様のものと観念できるかについての判
断が結論を左右するとの立場は共有していた。コモン・ローにおいて伝統的に規制され
てきた業種についての理解が憲法論の基礎となることについては両者は一致していたの
である。
⑹　契約法と憲法判断の連関─エクイティ上の履行強制と契約の自由
A．Seymour v. Delancy
　19 世紀のアメリカ契約法において，意思理論が主流となり，共同体の公正の感覚や，
約因＝対価の十分性といった法理論は衰退する。もはやどのような契約であれ自由意思
に基づいていれば問題はない。約因＝対価が不公正である場合には裁判所はその履行強
制を拒否できるというエクイティ上の法理はその基礎を失うに至るのである［Gordley 
1991: 206; McCurdy 1998: 182］。しかし，アメリカの裁判所は，契約締結の状況から強制履
行が酷となる場合には，エクイティ上履行を拒否できるとの法理論を，約因の不十分性
の法理の代替物として採用していた［McCurdy 1998: 182］。その場合，コモン・ロー上の
損害賠償請求はなお可能であり，また契約が取消される（set aside）わけでもない。し
かし，エクイティ上の救済の否定という形で，詐欺に至らないまでもその可能性の高い
状況で締結された契約の強制的履行を行わないという選択肢を裁判所は取ることができ
たのである 55）。
　このようなエクイティの法理論を端的に示したのが，1824 年のニュー・ヨーク州の
判決である，Seymour v. Delancy56）である。1820 年の 1月 14 日，上訴人 Seymourと
訴外 Ellisonは土地を交換する契約を締結した。Ellisonはその後死亡し，その相続人を
被告として，Seymourが契約を履行するよう訴えたのが本件である。ニュー・ヨーク
のエクイティ裁判所（the Court of Chancery）は，お互いの土地の価格が不均等であるこ
と，飲酒の習慣により Ellisonに十分な能力がなかったことなどを理由として履行強制
による救済を与えなかった。それに対して上訴がなされ，同州の上訴審（Court for the 
Correction of Errors of New York）の多数意見は，原判決を破棄した。同意見は，約因の不
十分性はそれ自体としては履行強制を拒む理由にはならず，それが詐欺とみなしうる程
度のものであり，良心に衝撃を与えるものでなければならないとの，ジョセフ・ストー
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リも支持した新しい立場を採用し，それによって原判決を破棄すべきとしている 57）。
一方，反対意見は，約因の不十分性はそれ自体として契約の履行強制を拒否する理由と
なるという，伝統的なエクイティの法理論を支持し，原判決を維持している 58）。
　本件で問題となったような，飲酒の習慣のある当事者がなした対価の不均衡な契約
を，エクイティ上履行強制できるかというのは当時の大きな法的論点であったが，多数
意見が示したように，約因の不十分性それ自体は履行強制を妨げるものではないとの
理論（契約法における「意思理論」）が 19 世紀前半において既に支配的になっていた。し
かし，このような酷な取引（hard bargain）は，良心に衝撃を与え，また詐欺とみなし
うるものであるときは，コモン・ロー上の賠償請求を免れることはできないとしても，
エクイティ上の履行強制を免れることができた。19 世紀の裁判所は，コモン・ロー上
の損害賠償請求訴訟において詐欺とまでは認定できないような契約でも，エクイティ
上の履行強制を認めないことで，酷な取引に対して一定の救済を与えてきたのである
［McCurdy 1998: 182］。ジョセフ・ストーリは，エクイティの場合には詐欺の認定がコモ
ン・ローよりも容易になされるとも指摘していた［J. Story 1846: 216］。約因の不十分性
を理由としてエクイティ上の救済を拒んでしまえば，それは契約の自由や契約法におけ
る意思理論と矛盾してしまう。そこで，裁判所は，エクイティにおいて詐欺の認定を緩
めることで，契約の自由や意思理論の建前を維持しながら，酷な取引に対処しようとし
たわけである［McCurdy 1998: 182］。
B．Mclean v. Arkansas
　良心に衝撃を与え，詐欺とみなしうる酷な取引は，エクイティ上履行強制されな
いとの法理論を，憲法的に構成したのが，1909 年の連邦最高裁判決であるMclean v. 
Arkansas59）である。本件は，Bolen-Darnall Coal Companyという炭鉱を運営する会社
の経営者である John Mcleanが，アーカンソー州の制定法に違反したことで起訴され
た刑事事件である。本件制定法は，採掘量で給料が決まるタイプの労働者（the miner 
employed at quantity rate）との間で，採掘された石炭を審査した後の量で決定することを
禁じており，代わりに炭鉱で元々採掘された石炭の重量を基準にして給与を決定するこ
とを命じていた 60）。その点が，契約の自由を侵害して修正 14 条に違反すると主張され
たのである。
　ウィリアム・デイ裁判官（William R. Day, 1849–1923）による法廷意見は，本件制定法
を合憲としたが，それは本件法律が詐欺の防止に資するからであった。「詐欺を防止
し，ビジネスにおいて正直な測りと物差しを使うことを要求する法は，しばしば法廷
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において支持されてきた」61）というのである。この法は，労働者が「正当な対価（just 
dues）」62）を受け取るためのものなのである。
炭鉱労働者が，実際に採掘され売却された石炭に対して，正直な対価を得るためのものである
ことが，法の合憲性の理由として主張されている。炭鉱労働者は，正当な対価の一部を剥奪さ
れているというのである。何故なら，給与は［実際には］より高いかもしれないからである。
理論的には，選別された石炭に対して受け取る給与によって，彼が実際に採掘した全ての石炭
に対する報酬となっているかもしれない。しかし，実際には，選別のやり方や，調整方法が時々
異なることによって，あるいはふるいが壊れているなどで，労働者は実際に採掘した石炭に対
する報酬を剥奪されているというのである63）。
法廷意見は，このような事態の防止のために何らかの策を取ることは，立法府の権限の
範囲内であると判示した 64）。
　法制史家チャールズ・マッカーディによれば，Mclean判決は，労使の不平等を是正
するための社会法としてではなく，あくまでも詐欺の防止という目的に資する限りで合
憲とされた［McCurdy 1998: 182–83］。それは，ちょうど契約法において，詐欺に類似す
る酷な取引の履行を裁判所が拒むことができたのと同様の構図にある。契約法におい
て，強制的に履行できないような契約であれば，それを立法府が制定法によって禁じて
も直ちに違憲とはならないのである。ここには，契約法の判断と憲法判断の類似性が認
められる。憲法は，あくまでも契約法によって保護された契約を保護するとの法理論の
一例となっているのである 65）。「19 世紀の裁判所は，たとえ伝統的なコモン・ローの意
味においては，詐欺とは言えない場合でも，しばしば酷な契約を執行するのを拒んでき
た。……連邦最高裁は，Mcleanのような事案において，それと同様のことをしたので
ある」［McCurdy 1998: 182］。
（次号に続く）
注
1 ）　Meyer v. Nebraska, 262 U.S. 390, 399 (1923)．本判決については，［小竹 2017］による非常に詳
細な解説がある。
2）　ホーウィッツをはじめとして，今日のアメリカ法制史学は，19 世紀以降に伝統的なコモン・ロー
の経済秩序が変容していったとしているように思われる。もっとも，［Ely 2008］は，すでに制憲
期の 18 世紀末に，例えば価格規制をはじめとする，伝統的なコモン・ロー経済秩序が変化しつつ
あったとする。
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3 ）　契約法における意思理論の台頭は，19 世紀当時の世界的な潮流であり，ドイツやフランスでも
同様の法現象が見られたことについて，［Gordley 1991: ch.7］。
4）　もっとも，デインもストーリも，約因の不十分性は，詐欺の証拠となるという点で一致してい
た［Dane 1823, vol.1: 661; J. Story 1846: 268］。なお，ストーリのエクイティ体系書は，Heinデー
タベースに初版がなかったため 1846 年出版の第 4版を利用した。
5）　45 Mass. 49 (1842).
6 ）　Ibid. at 57.
7 ）　Ibid. at 55.［Blackstone 1979: vol.1, 431］。
8）　Ibid. at 56.
9 ）　Ibid. at 56.
10）　Ibid. at 56.
11）　Ibid. at 56.
12）　Ibid. at 57.
13）　Ibid. at 59.
14）　本稿「コモン・ロー，憲法，自由（2）」130 頁以下。
15）　The Printing and Numerical Registering Co. v. Sampson, 32 the Law Times 354 (1875).
16）　Ibid. at 357.
17）　Ibid. at 357.
18）　本件はイングランドの判例であるが，イングランドにおける契約の自由の歴史を研究したア
ティアによれば，契約の自由の台頭という法現象はアメリカ，そしてヨーロッパにおいても同様
であったという［Atiyah 1979: viii］。
19）　50 Ga. 465 (1873).
20）　50 Ga. 465, 470–471 (1873).
21）　Ibid. at 472.
22）　Ibid. at 473.
23）　法制史家チャールズ・マッカーディの研究によれば，契約の自由の神聖視には，奴隷制廃止運
動とも密接に関連する「自由労働思想（free labor ideology）」が背景にあったとされる［McCurdy 
1998: 167, 178］。この自由労働思想については，［Foner 1995; Steinfeld 2001］が詳しい。本来，建
国初期において，自由とは土地を所有することであり，賃労働自体が不自由労働と考えられてい
た。しかし，時代を経るにつれ，自由労働は奴隷労働と対比されるようになり，賃労働も自由労
働の一種と考えられるようになった。
　また，賃労働も，刑罰や特定履行によって強制可能か，そうでないかという区分があり，民事
賠償による制裁のみが用意されている場合が，自由労働と称されることもあった。土地所有→民
事賠償による執行のみが可能な賃労働→刑事的執行が可能な賃労働→奴隷労働と，段階を経るに
つれ自由度は減っていくわけだが，そのどこまでを自由と観念するかには時代により論者により
異なっていたわけである。
24）　本稿「コモン・ロー，憲法，自由（2）」130 頁。
25）　6 A. 354 (113 Pa. St. 431) (1886)．本事件については，本稿「コモン・ロー，憲法，自由（2）」133
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32）　84 U.S. 357, 380 (1873).
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34）　Munn v. Illinois, 94 U.S. 113 (1876).
35）　Ibid. at 123–4.
36）　Ibid. at 125–26.
37）　Ibid. at 126．ヘイルの著作と本事件についての関係についての分析として，［McAllister 1929］
がある。
38）　Munn v. Illinois, 94 U.S. 113, 126 (1876).
39）　Ibid. at 126–27.
40）　Allnutt v. Inglis, 12 East 527 (1810)．なお，Munn判決 127 頁において，Aldnettと記載されてい
るが，誤り。
41）　Allnutt, at 538–540．なお，当該地域に他の倉庫が別にいくらか追加で出現したとしても結論は
変わらないという。Ibid. at 527.
42）　Ibid. at 538. Munn判決 127 頁において，537 頁から引用とあるが，誤り。
43）　Munn v. Illinois, 94 U.S. 113, 129 (1876).
44）　Ibid. at 129–30.
45）　Ibid. at 130.
46）　Ibid. at 131.
47）　Ibid. at 131–32.
48）　Ibid. at 135.
49）　Munn v. Illinois, 94 U.S. 113, 142 (1876) (Field, J., dissenting).
50）　Ibid. at 148.
51）　Ibid. at 148–49.
52）　Ibid. at 149.
53）　Ibid. at 151．判決文には，Alnuttとあるが，誤り。
54）　Ibid. at 140.
55）　Seymour v. Dalancy, 3 Cow. 445, 505 (1824).
56）　3 Cow. 445 (1824).
57）　Ibid. at 517, 532–33.［J. Story 1846: 268］。
58）　Ibid. at 517.
59）　211 U.S. 539 (1909).
60）　Ibid. at 548.
61）　Ibid. at 550.
62）　Ibid. at 550.
63）　Ibid. at 550.
64）　Ibid. at 551.
65）　酷な契約は，コモン・ロー上はなお有効な（その不履行に対して賠償による救済を得ることが
できる）契約なので，コモン・ロー上の契約であるにも拘らず憲法的保護が与えられていないと
の批判は考えられる。結局のところ，当時のコモン・ローに準拠した憲法理論における「コモン・
ロー」は，エクイティと対立するものとしては把握されておらず，エクイティをも含むものとし
て観念されていた可能性が高い。その証左の一つとして，当時の法学書において，コモン・ロー
とエクイティは峻別されていなかったことが挙げられる。例えば，ジョン・ディロン（John F. 
Dillon, 1831–1914）は次のように述べている。
エクイティ上の権利と救済の独自の発展は変則的なものであり，そこには原理はない。権利
と救済のセットが二つある状態が続くことは不必要であるばかりか，混乱と対立を不可避的
に生み出す。権利と救済の現存する多様性は，消滅すべきものであり，権利と救済の統一的
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なシステムにとって代わるべきものである［Dillon 1894: 386］。
　また，ジョン・ポマロイ（John N. Pomeroy, 1828–85）も，エクイティの浩瀚な体系書において，
コモン・ローと区別されたエクイティの法理論の重要性を指摘しつつも［Pomeroy 1892: ix］，ア
メリカにおいてエクイティ裁判所とコモン・ロー裁判所の区別が廃止されるなど［ibid: 88］，エ
クイティとコモン・ローの融合が相当程度進んだことを好意的に指摘している。
かつてはエクイティ裁判所においてのみ認められ執行されていた多くの原理や準則が，現在
は，そして恐らくはかなり前から，コモン・ローに取り込まれ，コモン・ローの判決におい
て用いられている。このようにして，コモン・ローは多くの点においてエクイティと一致す
るようになった［ibid: 74］。
ポマロイは，このような変化が，アメリカ人の現代的生活（modern American national life）や，
アメリカ人の性格（the American national character）に合致したものであるとしている［ibid: 
93］。
　ディロンやポマロイといった保守派の法曹は，制定法による社会改革に対して批判的な態度を
取っていた［清水 2013a; 2013b］。コモン・ロー，エクイティ，制定法という法源に対して，彼ら
はコモン・ローとエクイティを同類のものと考え，それらを制定法と対比させて考えていたよう
に思われる。それは，当時の社会的文脈において，労働運動や社会主義が台頭し，議会制定法に
よりアメリカ社会を大きく変革しようという動きが存在したことを考慮すれば，不自然なことで
はない。彼らは議会制定法による急激な社会変革に対して，コモン・ローやエクイティの裁判官
による防壁を期待したのではなかろうか。ポマロイのエクイティ体系書のサブタイトルには，そ
のような視点が現れているように思われる。
　なお，モートン・ホーウィッツは，「19 世紀初めまでに，エクイティの制度は，ほぼ完全にコ
モン・ローに従属するものとなった。大法官自らが，コモン・ローとエクイティの実体法は同一
であり，ただ救済が異なると述べるようになる」［Horwitz 1992: 17/18］と述べている。
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●Summary
This article examines the common law background of late nineteenth and early twentieth 
century American constitutional theory. During that period, the Supreme Court of the United 
States declared many socioeconomic regulations, including labor laws, to be void under the 
Fourteenth Amendment to the Constitution. According to conventional wisdom, conservative 
justices disdained progressive social reform and favored big business. For those reasons, it is 
said, they held the laws unconstitutional.
This article proposes another explanation. Constitutional theory at that time was based on 
the common law tradition. Justices in the Lochner era tended to defend common law rights and 
common law principles in their constitutional interpretations. They considered rights protected 
by the Constitution to have been derived from the common law tradition.
This installment examines the deep relationship between the common law and the 
Constitution in the late nineteenth century. In particular, it takes up the liberty of contract 
doctrine, which originally appeared in contract law, not constitutional law. The liberty of 
contract, which the Lochner court held to be a constitutional right, was also a common 
law right. Contract law appeared and developed in the nineteenth century along with the 
country’s rapid industrialization. In the pre-industrialized days, the common law was mainly 
composed of real property law. Contract accounted for only a small portion. The idea that a 
man could sell his labor based on his own volition was unacceptable. Employment was thought 
to resemble a family relationship. An employee, sometimes referred to as a servant, was 
completely supervised by a master, who was typically a small business owner. The master/
servant relationship was regulated not by contract, but rather by social custom and equity. 
Industrialization and the emergence of big railroad companies ushered in a change. From 
then on, employment was regulated by contract law. The “will theory” of contract appeared, 
which meant that a contract is valid and enforceable because of parties’ free will. Lochner 
constitutionalized this new concept of contract, but it was born in contract law.
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